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E A VERDADE REAL*
RESUMO
Aduz que a paternidade socioafetiva não
constitui espécie supletiva da paternidade
biológica, e sim a própria natureza do
paradigma atual de paternidade, o qual é
incompatível com o predomínio da reali-
dade biológica, e faz uma distinção entre
paternidade e genética.
Entende que, embora tenha havido evolu-
ção significativa da paternidade socioafetiva
na legislação brasileira, são recorrentes os
desvios doutrinários e jurisprudenciais ba-
seados na impressão de certeza conferida
por exames genéticos.
Nesse contexto, conclui pela improprieda-
de da Súmula n. 301 do STJ, que viola ga-
rantias constitucionais, ao impor a paterni-
dade presumida como resultado da recusa
ao exame de DNA.
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1 PRESSUPOSTOS E EVOLUÇÃO DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
Muito se avançou, no Brasil, a respei-
to do que a doutrina jurídica especializada
denomina “paternidade e filiação
socioafetiva”, assim entendida a que se cons-
titui na convivência familiar, independente-
mente da origem do filho. A denominação
agrupa duas realidades observáveis: uma,
a integração definitiva da pessoa no grupo
social familiar; outra, a relação afetiva tecida
no tempo, entre quem assume o papel de
pai e quem assume o papel de filho. Cada
realidade, por si só, permaneceria no mun-
do dos fatos, sem qualquer relevância jurí-
dica, mas o fenômeno conjunto provocou
a transeficácia para o mundo do Direito,
que o atraiu como categoria própria. Essa
migração foi possível porque o Direito bra-
sileiro mudou substancialmente, máxime a
partir da Constituição de 1988, uma das
mais avançadas do mundo em matéria de
relações familiares, cujas linhas fundamen-
tais projetaram-se no Código Civil de 2002.
O ponto essencial é que a relação de
paternidade não depende mais da exclusi-
va relação biológica entre pai e filho. Toda
paternidade é necessariamente socio-
afetiva, podendo ter origem biológica ou
não; ou seja, a paternidade socioafetiva é
gênero do qual são espécies a paternida-
de biológica e a não-biológica. Tradicional-
mente, a situação comum é a presunção
legal de que a criança nascida biologica-
mente dos pais que vivem unidos em ca-
samento adquire o status jurídico de filho.
Paternidade biológica aí seria igual a pa-
ternidade socioafetiva. Mas há outras hi-
póteses de paternidade que não derivam
do fato biológico, quando este é sobrepu-
jado por outros valores que o Direito con-
sidera predominantes.
razoável que deva haver, para fins de
atribuição de paternidade, entre o ho-
mem dador de esperma, para
inseminação heteróloga, e o homem que
mantém uma relação sexual ocasional e
voluntária com uma mulher, da qual re-
sulta concepção? Tanto em uma como
em outra situação, não houve intenção
de constituir família. Ao genitor devem
ser atribuídas responsabilidades de cará-
ter econômico, para que o ônus de assis-
tência material ao menor seja comparti-
lhado com a genitora, segundo o princí-
pio constitucional da isonomia entre se-
xos, mas que não envolvam direitos e
deveres próprios de paternidade.
Paternidade é muito mais que prover
alimentos ou causa de partilha de bens
hereditários; envolve a constituição de va-
lores e da singularidade da pessoa e de sua
dignidade humana, adquiridos principal-
mente na convivência familiar durante a
infância e a adolescência. A paternidade é
múnus, direito-dever, construída na rela-
ção afetiva, e assume os deveres de realiza-
ção dos direitos fundamentais da pessoa
em formação, isto é, à vida, à saúde, à
alimentação, à educação, ao lazer, à
profissionalização, à cultura, à dignidade,
ao respeito, à liberdade e à convivência
familiar (art. 227 da Constituição). É pai
quem assumiu esses deveres, embora não
seja o genitor.
Outra categoria importante é a do
estado de filiação, compreendido como
o que se estabelece entre o filho e quem
assume os deveres de paternidade, cor-
respondentes aos direitos mencionados
no art. 227 da Constituição. O estado de
filiação é a qualificação jurídica dessa re-
lação de parentesco, abrangendo um
pos de estados de filiação, decorrentes das
seguintes origens: a) consangüinidade; b)
adoção; c) inseminação artificial heteróloga;
d) posse do estado de filiação. A
consangüinidade, a mais ampla de todas,
faz presumir o estado de filiação quando
os pais são casados ou vivem em união
estável, ou ainda na hipótese de família
monoparental. O Direito brasileiro não per-
mite que os estados de filiação não-con-
sangüíneos, referidos nas alíneas b a d, se-
jam contraditados por investigação de pa-
ternidade com fundamento na ausência de
origem biológica, pois são irreversíveis e
invioláveis, no interesse do filho.
Por fim, outra categoria que se consa-
grou no Direito de Família brasileiro foi o
da afetividade, entendida como o liame es-
pecífico que une duas pessoas em razão
do parentesco ou de outra fonte
constitutiva da relação de família. A
afetividade familiar é, pois, distinta do vín-
culo de natureza obrigacional, patrimonial
ou societária. Na relação familiar não há
fim econômico, cujas dimensões são sem-
pre derivadas (por exemplo, dever de ali-
mentos, ou regime matrimonial de bens),
nem seus integrantes são sócios ou associa-
dos. Por outro lado, a afetividade, sob o
ponto de vista jurídico, não se confunde
com o afeto, como fato psicológico ou
anímico, este de ocorrência real necessária.
O Direito, todavia, converteu a afetividade
em princípio jurídico, com força normativa,
impondo dever e obrigação aos membros
da família, ainda que na realidade existen-
cial destes tenha desaparecido o afeto. As-
sim, pode haver desafeto entre pai e filho,
mas o Direito impõe o dever de afetividade.
Além dos fundamentos contidos nos arts.
226 e seguintes da Constituição, ressalta o
dever de solidariedade entre os membros
da família (art. 3º, I, da Constituição), reci-
procamente entre pais e filhos (art. 229) e
de todos em relação aos idosos (art. 230).
A afetividade é o princípio jurídico que
peculiariza, no âmbito da família, o princí-
pio da solidariedade.
2 A OPÇÃO DO LEGISLADOR
BRASILEIRO PELA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA
A Constituição tomou partido pelo
conceito aberto e inclusivo de paternidade.
Não há qualquer preceito constitucional
que autorize a confusão entre genitor e
pai, ou a primazia da paternidade biológi-
ca. Apesar disso, são espantosos e recor-
Em escrito publicado1, chamamos a
atenção sobre a necessidade de os juris-
tas e profissionais do Direito atentarem
para a distinção necessária entre genitor
e pai, da seguinte forma:
Pai é o que cria. Genitor é o que
gera. Esses conceitos estiveram reunidos,
enquanto houve primazia da função bio-
lógica da família. Afinal, qual a diferença
complexo de direitos e deveres recipro-
camente considerados. O filho é titular
do estado de filiação, da mesma forma
que o pai é titular do estado de paterni-
dade em relação a ele. Assim, onde hou-
ver paternidade juridicamente conside-
rada, haverá estado de filiação, presumi-
do em relação ao pai registral.
A legislação brasileira prevê quatro ti-
Paternidade é muito mais que prover alimentos
ou causa de partilha de bens hereditários; envolve
a constituição de valores e da singularidade
da pessoa e de sua dignidade humana (...)
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rentes os desvios doutrinários e jurisprudenciais, seduzidos pela
impressão de certeza de exames genéticos, particularmente do DNA.
Encontram-se na Constituição brasileira vários fundamentos
do estado de filiação geral, que não se resume à filiação biológica:
todos os filhos são iguais, independentemente de sua origem (art.
227, § 6º); a adoção, como escolha afetiva, alçou-se integralmente
ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5º e 6º); a comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluin-
do-se os adotivos, tem a mesma dignidade de família constitucional-
mente protegida (art. 226, § 4º), não sendo relevante a origem ou
a existência de outro pai (genitor); o direito à convivência familiar,
e não a origem genética, constitui prioridade absoluta da criança e
do adolescente (art. 227, caput).
Portanto, toda vez que um estado de filiação estiver consti-
tuído na convivência familiar duradoura, com a decorrente pater-
nidade socioafetiva consolidada, esta não poderá ser impugnada
nem contraditada. A investigação da paternidade só é cabível quan-
do não há paternidade, nunca para desfazê-la.
É incabível fundamentar a investigação da paternidade bio-
lógica, para contraditar a paternidade socioafetiva já existente, no
princípio da dignidade da pessoa humana, pois este é uma cons-
trução cultural e não um dado da natureza. Aliás, a contradição é
evidente quando se maneja o princípio da dignidade humana no
intuito de assegurar a uma pessoa o direito à herança deixada
pelo pretenso genitor, pois, como disse Emmanuel Kant em Fun-
damentação da Metafísica dos Costumes, a dignidade é tudo
aquilo que não tem preço.
Outro fundamento equivocado, freqüentemente utilizado pela
jurisprudência dos tribunais antes do Código Civil de 2002, é o art.
27 do Estatuto da Criança e do Adolescente, que estabelece ser o
reconhecimento do estado de filiação direito personalíssimo, indis-
ponível e imprescritível. O equívoco radica no fato de nele enxer-
gar-se o direito a impugnar paternidade já existente. Estado de
filiação, como explicamos, resulta de convivência familiar duradou-
ra. Se já existe, pouco importando sua origem, o art. 27 do ECA é
imprestável. Se não existe, ou seja, quando não houver paternidade
de qualquer natureza, então o artigo é aplicável, para assegurar o
reconhecimento do estado de filiação àquele que nunca o teve.
O Código Civil de 2002 consagrou, em sede infraconstitucional,
as linhas fundamentais da Constituição em prol da paternidade de
qualquer origem, e não apenas da biológica. Encerrou-se definitiva-
mente o paradigma do Código Civil anterior, que estabelecia a
relação entre filiação legítima e biológica; todos os filhos legítimos
eram biológicos, embora nem todos os filhos biológicos fossem
legítimos. Com o desaparecimento da legitimidade e a expansão do
conceito de estado de filiação para abrigar os filhos de qualquer
origem (adoção, inseminação artificial heteróloga, posse de estado
de filiação), em igualdade de direitos, o novo paradigma é incompa-
tível com o predomínio da realidade biológica. Insista-se, o paradigma
atual distingue entre paternidade e genética.
Destacamos, no Código Civil de 2002, as seguintes referências
da clara opção pelo paradigma da paternidade socioafetiva:
a) art. 1.593 – o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consangüinidade ou outra origem. A principal relação de parentesco
é a que se configura na paternidade (ou maternidade) e na filiação. A
norma, ao contrário do persistente equívoco da jurisprudência, inclusi-
ve a do STJ, é inclusiva, pois não atribui primazia à origem biológica – a
paternidade de qualquer origem é dotada de igual dignidade;
b) art. 1.596 – reproduz a regra constitucional de igualdade
dos filhos, havidos ou não da relação de casamento (estes, os
antigos legítimos), ou por adoção, com os mesmos direitos e qua-
lificações. O § 6º do art. 227 da Constituição revolucionou o con-
ceito de filiação e inaugurou o paradigma aberto e inclusivo;
c) art. 1597, V – admite a filiação mediante inseminação artifi-
cial heteróloga, ou seja, com a utilização de sêmen de outro ho-
mem, desde que tenha havido prévia autorização do marido da
mãe. A origem do filho, em relação aos pais, é parcialmente biológi-
ca, pois o pai é exclusivamente socioafetivo, jamais podendo ser
contraditada por investigação de paternidade ulterior;
O Direito (...) converteu a afetividade em
princípio jurídico, com força normativa,
impondo dever e obrigação aos membros
da família, ainda que na realidade existencial
destes tenha desaparecido o afeto.
d) art. 1.605 – consagrador da posse do estado de filiação
quando houver começo de prova proveniente dos pais, ou quan-
do existirem veementes presunções resultantes de fatos já certos.
As possibilidades abertas com esta segunda hipótese são amplas. As
presunções “veementes” são verificadas em cada caso, dispensan-
do-se outras provas da situação de fato. O Código brasileiro não
indica, sequer exemplificativamente, as espécies de presunção, ou a
duração, o que nos parece a orientação melhor. Por seu turno, o
Código Civil francês, art. 311-2, na atual redação, apresenta as
seguintes espécies não-taxativas de presunção do estado de filiação,
sendo desnecessária a reunião delas: quando o indivíduo porta o
nome de seus pais; quando os pais o tratam como seu filho, e este
àqueles como seus pais;  quando os pais provêem sua educação e
seu sustento; quando ele é assim reconhecido pela sociedade e
pela família; quando a autoridade pública o considera como tal. Na
experiência brasileira, incluem-se entre a posse do estado de filiação
o filho de criação e a adoção de fato, também chamada “adoção à
brasileira”, feita sem observância do processo judicial, mediante
declaração falsa ao registro público;
e) art. 1.614 – contém duas normas, demonstrando que o
reconhecimento do estado de filiação não é imposição da natureza
ou de exame de laboratório, pois se admite a liberdade de rejeitá-lo.
A primeira norma faz depender a eficácia do reconhecimento ao
consentimento do filho maior; se não consentir, a paternidade,
ainda que biológica, não será admitida. A segunda norma faculta ao
filho menor impugnar o reconhecimento da paternidade até qua-
tro anos após adquirir a maioridade. Se o filho não quer o pai
biológico, que não promoveu o registro após seu nascimento, pode
rejeitá-lo no exercício de sua liberdade e autonomia. Assim, no
registro de nascimento permanecerá constando apenas o nome da
mãe. O artigo não se aplica contra o pai registral, se o filho foi
concebido na constância do casamento ou da união estável, pois a
declaração do nascimento ao registro público não se enquadra no
conceito estrito de reconhecimento da paternidade.
Diante desses marcos conceituais e legais, no Direito brasileiro
não há espaço para a afirmação da primazia ou, pior, da exclusivi-
dade da origem genética na determinação da paternidade, sendo
mais que um dado da natureza, pois é um complexo de direitos e
deveres que se atribui a uma pessoa em razão do estado de filiação,
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seja ele consangüíneo ou não. Assim era o estado de coisas, quando
o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula n. 301, optando pela
corrente que parece negar a evolução a que se chegou.
3 A SÚMULA 301-STJ
A recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA, em
ação investigatória, induz presunção juris tantum de paternidade.
O enunciado, aparentemente, procura ater-se à formação
da prova no campo processual, mas suas conseqüências vão
além, atingindo o Direito material e tornando tabula rasa a evo-
lução antes demonstrada. Parte do lamentável equívoco de que a
paternidade biológica é a única que importa, desconsiderando a
mudança de paradigmas que se operou no Direito brasileiro, em
total desconhecimento de sua natureza socioafetiva. Se o exame
de DNA concluir que A é genitor de B, então a paternidade estaria
definida. Por outro lado, induz o réu a produzir prova contra si
mesmo, invertendo um princípio que resultou da evolução do
Direito e da emancipação do homem. Confunde investigação e
paternidade com o direito da personalidade de conhecimento da
origem genética. Cria desnecessariamente mais uma presunção
no Direito de Família: a da confissão ficta ou da paternidade não
provada. Não faz referência às demais provas indiciárias, que
contribuam para o convencimento do juiz. Não ressalva o estado
de filiação já constituído, cuja história de vida é desfeita em razão
da presunção da paternidade biológica.
Outro notável equívoco é a identificação subjacente à Súmula,
constantemente referida em seus precedentes, da verdade real
com a verdade biológica. Mas a verdade social da paternidade
socioafetiva é tão real quanto a biológica, aferível por todos os
meios de prova admitidos em Direito. O paradigma do atual Direito
brasileiro é a paternidade de natureza socioafetiva, hipercomplexa
e inclusiva, que pode ter origem biológica ou não. A partir desse
paradigma deve-se pesquisar a verdade real, que pode ser diferente
da indicada pela origem genética (adoção, inseminação artificial
heteróloga e posse do estado de filiação).
não-biológica. Não se exige que o declarante faça qualquer prova
biológica; basta sua declaração. A declaração, como qualquer ou-
tra, poderá estar viciada por erro ou por falsidade. Mas não haverá
erro ou falsidade da declaração para registro de filiação oriundo de
posse de estado, consolidado na convivência familiar.
3.1 OS PRECEDENTES DA SÚMULA 301
A Súmula 301 faz referência a sete precedentes, nos quais, à
exceção do último, aponta-se como traço comum a inexistência de
pai registral (a criança foi registrada apenas com indicação da mãe),
voltando-se às respectivas investigações de paternidade para imputá-
la aos genitores biológicos. A Súmula seria aceitável se explicitasse
sua aplicação a essa hipótese, e a presunção viesse conjugada à
existência de provas indiciárias. O último julgado, todavia, demons-
tra não ser esse o alcance pretendido, pois resulta em
desconsideração da paternidade socioafetiva. Passemos ao desta-
que dos pontos que interessam em cada um deles.
No AGA n. 498.398-MG, consta que a recusa injustificada à
realização do exame de DNA contribui  para a presunção de vera-
cidade. Ou seja, a recusa justificada afastaria a presunção e esta
depende da existência de provas, pois apenas contribui. A decisão
foi favorável, apesar de o agravante (réu) alegar que em nenhum
momento o autor conseguiu produzir indícios de provas de seu
alegado direito o que, em parte, foi confirmado pelo relator do
tribunal recorrido (a prova dos autos é evidentemente frágil, pois
os depoimentos testemunhais são contraditórios).
No RESP n. 55.958-RS, lê-se (ementa) que as decisões locais
encontraram fundamento em caudaloso conjunto probatório e
que a recusa ao exame de DNA induz presunção que milita contra
a irresignação do investigado. Se as provas são caudalosas, qual a
utilidade da presunção?
No RESP n. 135.361-MG, constata-se haver elementos su-
ficientes de convicção sobre a paternidade imputada ao inves-
tigado. Pela mesma razão da decisão anterior, qual a utilidade
da presunção? Neste caso, o mais grave foi admitir-se a presun-
ção em virtude da recusa dos irmãos e herdeiros do investigado
(falecido). A investigação de paternidade foi manejada para fins
exclusivamente econômicos.
No RESP n. 141.689-AM, foi decisivo, para o julgamento favo-
rável à investigação da paternidade, o fato de o investigado ter
recusado o exame por mais de dez vezes, pois seu relacionamento
com a mãe do investigante foi ocasional, inexistindo outras provas
indiciárias. Para fins de imputar a paternidade a alguém, pouco
importa a quantidade de recusas a submeter-se ao exame.
No RESP n. 256.161-DF, invocou-se o princípio da garantia da
paternidade responsável para fazer valer a presunção (maioria da
Terceira Turma do STJ). Os votos vencidos, inclusive os do relator
originário, chamaram a atenção para o fato de que não há provas
de que a mãe da autora e o réu tenham mantido relações sexuais,
e o Tribunal tem admitido a presunção negativa de realização do
exame de DNA apenas quando as provas complementares do
processos são no sentido da paternidade.
No RESP n. 409.284-PR, a Quarta Turma do STJ, por unanimi-
dade, reconhece que tal presunção não é absoluta, de modo que
incorreto o despacho monocrático ao exceder seu alcance, afir-
mando que a negativa levaria o juízo de logo a presumir como
verdadeiros os fatos, já que não há cega vinculação ao resultado
do exame de DNA ou à sua recusa, que devem ser apreciados em
É incabível fundamentar a investigação da
paternidade biológica, para contraditar a
paternidade socioafetiva já existente, no
princípio da dignidade da pessoa humana,
pois este é uma construção cultural e não
um dado da natureza.
A Súmula indiretamente contradiz a orientação assentada no
Supremo Tribunal Federal, HC 71.373/RS, de 1996, no sentido de
que ninguém pode ser obrigado a submeter-se a exame de DNA,
pois tal ato violaria garantias constitucionais explícitas e implícitas, a
saber, preservação da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecução
específica e direta da obrigação de fazer . Ao impor, como resulta-
do da recusa ao exame de DNA, a conseqüência da paternidade
presumida, na ordem prática das coisas, viola todas as garantias
preservadas pelo STF. Para não sofrer tais conseqüências, o réu terá
de se submeter ao exame.
A filiação é provada na certidão do termo de nascimento
registrada em cartório de registro civil, determina o art. 1.603 do
Código Civil. A certidão pode conter a filiação biológica ou a filiação
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conjunto com o contexto probatório glo-
bal dos autos. Essa advertência demonstra
o risco a que a orientação simplista extraída
do enunciado da Súmula pode levar.
Finalmente, o RESP n. 460.302-PR ex-
pande perigosamente o alcance dessa ori-
entação, pois resultou em negativa da pa-
ternidade socioafetiva existente, para atin-
gir fins meramente econômicos. Tratou-se
de ação negatória de paternidade propos-
ta pela viúva e filhos do autor da herança
contra menor impúbere, filho registral des-
te com outra mulher, sob a alegação de
não ser filho biológico, com o fito de deter-
minar a exclusão da certidão de nascimento
do nome ali constante como pai, dos avós
paternos e apelidos de família. Essa viola-
ção da paternidade socioafetiva declarada
pelo pai falecido junto ao registro público
foi perpetrada sob o argumento de consti-
tuir presunção desfavorável a recusa da
parte em submeter-se ao exame de DNA.
Do conjunto dos precedentes, nota-
se que a súmula é totalmente inútil, equi-
vocada em seus fundamentos e violadora
de princípios constitucionais. Sob a se-
dução do progresso científico e da gran-
de precisão do exame de DNA, parte-se
de premissa falsa que contamina todo
resultado e leva a decisões injustas, a sa-
ber, a de que toda paternidade seria bio-
lógica e esta seria a verdade real.
4 LIMITES DE APLICAÇÃO DA
SÚMULA 301
Pelas razões aduzidas, melhor seria
que essa Súmula nunca tivesse sido edita-
da. Por outro lado, as razões de sua edição,
os limites e restrições de seu alcance, que
se encontram dispersos em seus preceden-
tes, tendem a não ser considerados na apli-
cação cotidiana do Direito, ante a inclina-
ção natural pela simples literalidade do enun-
ciado. Ainda que não tenha efeito
vinculante, na prática judiciária a súmula
do STJ funciona, para os aplicadores do
Direito, com a mesma força normativa de
regra legal, o que demonstra o risco de
otimização de seus desvios e equívocos.
Todavia, enquanto essa Súmula per-
durar, dois grandes limites implícitos de-
vem ser observados para sua adequada
aplicação e interpretação, em conformida-
de com a Constituição e o Código Civil: a)
não pode resultar em negação de paterni-
dade derivada do estado de filiação
comprovadamente constituído; b) a pre-
sunção de paternidade em ação
investigatória na qual haja apenas mãe
registral depende da existência de provas
indiciárias consistentes, não podendo ser
aplicada isoladamente.
A Súmula 301 restringe-se à investi-
gação da paternidade. Assim, não cabe
invocá-la como fundamento de ação
negatória ou de impugnação de paterni-
dade. A investigação ou reconhecimento
judicial da paternidade tem por objetivo
assegurar pai a quem não o tem – é a
hipótese de genitor biológico que se ne-
gou a assumir a paternidade. Portanto,
não incide nos casos de existência de esta-
dos de filiação não-biológica protegidos
pelo Direito: adoção, inseminação artifi-
cial heteróloga e posse do estado de filiação.
É totalmente inaplicável para constituir pa-
ternidade, desconstituindo a existente.
O Código Civil apenas admite duas
hipóteses de impugnação da paternidade:
pelo marido (art. 1.601) e pelo filho, contra
o reconhecimento da filiação (art. 1.614).
Não há, pois, fundamento legal para a es-
pantosa disseminação de ações negatórias
de paternidade, com o intuito de substituí-
la por suposta paternidade genética. Só o
marido pode impugnar a paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher que não se-
jam biologicamente seus. Esse direito é de
exercício exclusivo e imprescritível, desde
que não se tenha constituído o estado de
filiação na convivência familiar duradoura.
A impugnação do reconhecimento de
filiação é exercício exclusivo do filho, quan-
do atingir a maioridade e contanto que o
faça dentro do prazo decadencial de qua-
tro anos após esse evento.
dade na hipótese de recusa do investigado
em se submeter ao exame de DNA, os pre-
cedentes jurisprudenciais que sustentaram
o entendimento sumulado definem que esta
circunstância não desonera o autor de com-
provar, minimamente, por meio de provas
indiciárias, a existência de relacionamento
íntimo entre a mãe e o suposto pai.
5 A QUESTÃO PATRIMONIAL E A
SOLUÇÃO JURÍDICA QUE PRESERVA
A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
A profunda mudança de paradigma da
paternidade, no Direito brasileiro, veio centra-
lizar o foco na realização existencial das pes-
soas envolvidas (pai e filho) e na afirmação de
suas dignidades; em uma palavra, na
repersonalização. Os interesses patrimoniais,
que antes determinavam as soluções jurídicas
nas relações de família, implícita ou explicita-
mente, perderam o protagonismo que deti-
nham, assumindo o posto de coadjuvantes
dos interesses pessoais.
Assim, não podem os interesses
patrimoniais ser móveis de investigações de
paternidade, como ocorre quando o preten-
dido genitor biológico falece, deixando heran-
ça considerável. Repita-se: a investigação de
paternidade tem por objetivo assegurar o pai
a quem não tem, nunca substituir a paterni-
dade socioafetiva pela biológica, até porque
esta só se impõe se corresponder àquela.
Como resolver o inevitável conflito que
se instaura entre esses interesses, de modo
a preservar a paternidade socioafetiva? Sob
outra perspectiva, é razoável a pretensão
patrimonial daquele que teve negado seu
originário direito à filiação, cuja paternida-
Os interesses patrimoniais, que antes determinavam as
soluções jurídicas nas relações de família, implícita ou
explicitamente, perderam o protagonismo que detinham,
assumindo o posto de coadjuvantes dos interesses pessoais.
A segunda grande limitação é a impos-
sibilidade de utilização isolada da presun-
ção; ela é apenas um dos elementos que
formam o convencimento do juiz. Sem pro-
va ou provas indiciárias convincentes trazidas
aos autos pelo autor, não pode o juiz aplicar
a Súmula 301, cujos precendentes deixam
claro tal requisito. Nos julgamentos posterio-
res à Súmula, ao longo de 2005, o STJ tem
restringido sua aplicação, como se vê no
RESP n. 692.242-MG, cuja ementa enuncia:
Apesar de a Súmula 301/STJ ter feito refe-
rência à presunção juris tantum de paterni-
de foi assumida por outrem. O conflito
apenas é possível em se tratando de situa-
ções enquadráveis na posse do estado de
filiação, pois os demais estados de filiação
não-biológica, isto é, decorrentes de ado-
ção e de inseminação artificial heteróloga,
cortam integralmente a relação com o pas-
sado biológico. Nessas duas últimas hipóte-
ses, a presunção legal de paternidade é ab-
soluta, não podendo haver qualquer rela-
ção jurídica com o genitor biológico, salvo
no caso de impedimento para casar-se.
Tampouco pode ser admitido con-
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flito de interesses que conduza à atribuição de responsabilida-
de jur ídica a dador anônimo de sêmen ou gametas
crioconservados em instituições e destinados a reprodução
medicamente assistida. O item 3 do Capítulo IV da Resolução
n. 1.358/1992, do Conselho Federal de Medicina, estabelece
norma deontológica – que serve de norte para decisão, à falta
de norma jurídica geral – assim enunciada: Obrigatoriamente
será mantido o sigilo sobre a identidade dos doadores de
gametas e pré-embriões, assim como dos receptores. Em si-
tuações especiais, as informações sobre doadores, por moti-
vação médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.
Posta a questão dentro desses limites, de que modo se
compatibilizam os interesses pessoais e patrimoniais, quando o con-
flito se der entre paternidade socioafetiva derivada de posse do esta-
do de filiação e o pretendido interesse em imputar responsabilidade
ao genitor biológico falecido? A resposta pode ser encontrada nas
categorias gerais do sistema jurídico. O estado de filiação é matéria
afeta ao Direito de Família, inviolável por decisão judicial que preten-
da negá-lo, pelas razões já expostas. Não pode haver, conseqüente-
mente, sucessão hereditária entre filho de pai socioafetivo e seu genitor
biológico; com relação a este não há direito de família ou de suces-
sões, mas é possível resolver a pretensão patrimonial no âmbito do
Direito das Obrigações. É razoável atribuir-se-lhe um crédito decor-
rente do dano causado pelo inadimplemento dos deveres gerais de
paternidade (educação, assistência moral, sustento, convivência fami-
liar, além dos demais direitos fundamentais previstos no art. 227 da
Constituição) por parte do genitor biológico falecido, cuja reparação
é passível de ser fixada pelo juiz em valor equivalente ao de uma
quota hereditária, se herdeiro fosse. Para isso, será necessário ajuizar
ação de reparação de dano moral e material, habilitando-se no inven-
tário como credor do espólio, com requerimento de reserva de bens
equivalentes para garantia da ação.
6 CONCLUSÃO
A paternidade socioafetiva não é espécie acrescida, excep-
cional ou supletiva da paternidade biológica; é a própria natu-
reza do paradigma atual de paternidade, cujas espécies são a
biológica e a não-biológica. Em outros termos, toda paternidade
juridicamente considerada é socioafetiva, pouco importando
sua origem. Nas situações freqüentes de pais casados ou que
vivem em união estável, a paternidade e a maternidade biológi-
cas realizam-se plenamente na dimensão socioafetiva. Sua com-
plexidade radica no fato de não ser um simples dado da nature-
za, mas construção jurídica que leva em conta vários fatores
sociais e afetivos, reconfigurados como direitos e deveres. Su-
perou-se a equação simplista entre origem genética, de um
lado, e deveres alimentares e participação hereditária, de outro.
A paternidade é múnus assumido voluntariamente ou imposto
por lei no interesse da formação integral da criança e do adoles-
cente e que se consolida na convivência familiar duradoura.
Toda pessoa, especialmente a pessoa em formação, tem
direito à paternidade. Se não a tem, porque ninguém a assumiu
voluntariamente, pode investigá-la para que seja reconhecida
judicialmente e imputada ao genitor biológico. No plano jurídi-
co, a afetividade é princípio e, como tal, dotado de força
normativa, impondo deveres e conseqüências pelo seu
descumprimento. Por isso, não se confunde com o afeto como
simples fato anímico e psicológico. A decisão judicial no reco-
nhecimento forçado da filiação declara e impõe a paternidade
em sua total dimensão socioafetiva, cujos deveres de natureza
moral e material devem ser cumpridos.
Nem toda paternidade socioafetiva resulta da consangüinidade,
pois o Direito assegura igualdade de direitos e deveres ao pai que
assumiu voluntariamente o estado de filiação nas hipóteses de ado-
ção, de inseminação artificial heteróloga e de posse do estado. Em
todas, o estado de filiação assim constituído é inviolável e não pode
ser desfeito por decisão judicial, salvo na situação comum de perda
do poder familiar (art. 1.638 do Código Civil). A paternidade desa-
parece em face do genitor biológico, em virtude da perda do poder
familiar, nas hipóteses de adoção e de declaração judicial de posse
do estado de filiação, e nunca aparece nas hipóteses de inseminação
artificial heteróloga e de dação anônima de sêmen.
A paternidade socioafetiva decorrente da posse do esta-
do de filiação não pode ser contraditada, mas como evitar
que aquele que não cumpriu seu dever de paternidade fique
impune? Cogita-se de responsabilidade civil por dano imputá-
vel ao genitor biológico, quando não assumir os deveres da
paternidade e quando não for possível a investigação judicial,
em virtude de outro homem já ter assumido a paternidade
socioafetiva com a constituição do estado de filiação. Essa
solução, no campo do Direito das Obrigações, somente é
possível quando a paternidade resultar da posse do estado de
filiação, sendo vedada nas paternidades derivadas da adoção
regular e da inseminação artificial heteróloga, pois há total
desfazimento de laços jurídicos com os genitores biológicos.
Dessa forma, harmonizam-se o princípio da imodificabilidade
do estado de filiação e o dever genérico de responsabilidade
por dano, o Direito de Família e o Direito das Obrigações. Esse
tipo de reparação qualifica-se como punitivo, cuja excepcio-
nalidade compreende-se no requisito que se consolida no
Brasil, para recepção da doutrina do punitive damage.
Conclui-se, assim, pela impropriedade da Súmula 301. Ela é
equivocada, porque parte de pressuposto falso, a saber, o da iden-
tidade da paternidade com a origem genética, desconsiderando o
paradigma atual da socioafetividade. É inútil, porque depende da
existência de provas indiciárias para que a presunção possa ser
aplicada. É injusta, porque induz o réu a produzir provas contra si
mesmo e serve de instrumento a interesses meramente patrimoniais,
que nunca prevalecem quando o genitor biológico é pobre. É
contraditória, por violar indiretamente princípios constitucionais
ressaltados no precedente do Supremo Tribunal Federal (HC 71.373-
RS); a recusa ao exame do DNA não pode ser tida como presunção
desfavorável, pois os princípios constitucionais tutelam quem assim
age, e se não se pode produzir provas contra as normas legais,
também não se pode admitir presunção que leve ao mesmo efeito.
É desnecessária, porque há solução dentro do sistema jurídico para
a pretensão de natureza patrimonial, sem necessidade de negar o
estado de filiação constituído.
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ABSTRACT
The author states that socioaffective paternity does not
constitute a supplementary kind of biological paternity, but the
very nature of the current paternity paradigm, which is incompatible
with the predominance of the biological reality, and he distinguishes
paternity from genetics.
He understands that although there has been a significant
evolution of the socioaffective paternity in the scope of Brazilian
law, there are recurrent doctrinal and jurisprudential misconceptions,
based on the impression of certainty brought by genetic tests.
In this context, he concludes that the Abridgment of Law n.
301- STJ is inappropriate because it violates constitutional guaranties,
by imposing the presupposed paternity as a justification for the
refusal to submitting to a DNA test.
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